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1. Relevancia do tempo nas relacdes contratuais juridico-administrativas

A relevancia do tempo nas relacdes contratuais juridico-administrativas nao se
limita a questdo da alteracdo das circunstancias, pelo contrario manifesta-se noutros
aspectos do regime juridico dos contratos publicos'.

Refira-se, antes de mais, que adoptarei no ambito do presente trabalho, a expressao
“contratos publicos” numa acep¢do diferente da que ¢ adoptada no Cddigo dos
Contratos Publicos (adiante designado abreviadamente CCP).

De facto, este diploma define contratos publicos, no seu artigo 1.°, n.° 2, como

aqueles que, independentemente da sua designacdo e natureza, sejam celebrados pelas

" O texto que agora se publica corresponde, com ligeiras alteragdes, a intervengdo apresentada no V
Encontro de Professores de Direito Publico, subordinado ao tema “O Tempo e o Direito Publico”, que se
realizou nos dias 27 e 28 de Janeiro de 2012, na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, tendo
sido entregue para publicacdo em 10 de Fevereiro de 2012, razdo pela qual ndo se citam obras posteriores
a essa data. Aproveito para reiterar o agradecimento ao Senhor Professor Doutor Jorge Miranda, ao
Senhor Professor Doutor Vieira de Andrade, a Senhora Professora Doutora Luisa Neto ¢ a Senhora
Professora Doutora Maria Assungdo Vale Pereira pelo convite que me dirigiram para participar naquele

Encontro.
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entidades adjudicantes referidas no presente Codigo”, para efeitos da sua sujeicao a
Parte 11 do CCP, ou seja, aos procedimentos pré-contratuais, distinguindo-os dos
contratos administrativos, aos quais se aplica também a Parte I1I do Cddigo.

A dicotomia entre contrato publico e contrato administrativo ndo merece o meu
aplauso, uma vez que me parece que o conceito juscomunitdrio de contrato publico,
apesar de ser aparentemente neutro relativamente aos modelos tradicionais de
contratagdo administrativa dos diferentes Estados-membros, resulta numa concepgao
mais abrangente de contrato administrativo, que acaba por por em causa o “velho”
conceito de contrato administrativo?.

Desde logo, a procedimentalizacdo da formagdo de todos os contratos celebrados
por entidades administrativas influencia necessariamente o regime substantivo do
contrato, no que respeita a invalidade, a modificacdo objectiva e subjectiva, a duracao,
entre outros aspectos.

Neste sentido, o tema que agora se aborda — a relevancia do tempo nas relagdes
contratuais juridico-administrativas - ¢ at¢é um bom exemplo desse efeito de
“contamina¢do” que a fase pré-contratual, pela sua sujeicdo a um procedimento
administrativo ¢ a regras de concorréncia impostas pelo Direito Europeu, acaba por
provocar em qualquer contrato que seja celebrado pela Administracdo Publica.

Efectivamente, dessas regras decorrem importantes constrangimentos
relativamente a duracdo, prorrogacao e renovagao dos contratos.

No artigo 48.° do CCP estabelece-se que nos contratos de locagdo ou de
aquisicdo de bens moveis ou de aquisi¢do de servigos, a fixacdo, no caderno de
encargos, de um prazo de vigéncia do contrato a celebrar superior a 3 anos carece de
fundamentagdo acrescida, o que tem uma evidente ligacdo com o artigo 440.°, que
determina, por sua vez, que os contratos de aquisicdo de bens moveis nao podem ter
duragdo superior a 3 anos, incluindo quaisquer prorrogacdes, expressas ou tacitas, salvo
se tal for conveniente em funcdo do objecto da prestacdo e ai tem também de ser
fundamentado.

Por sua vez, quanto a celebracdo do contrato, o artigo 95, n.° 1, alinea c),
subalinea 1) do CCP dispensa de contrato escrito os contratos de execu¢do instantanea,
entendendo-se como tal os contratos de locagdo e de aquisicdo de bens moveis ou de

aquisicao de servicos integralmente cumpridos no prazo de 20 dias.

2 V. ALEXANDRA LEITAO, Contratos Interadministrativos, Coimbra, 2011, pags. 119 e seguintes. No
mesmo sentido, v. MARIA JOAO ESTORNINHO, Direito Europeu dos Contratos Puiblicos, Coimbra,
2006, pag. 306.
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O artigo 129.°, alinea a) do Cddigo proibe a prorrogagdo de contratos celebrados
na sequéncia de ajuste directo, que ndo podem ter uma duragdo superior a 1 ano.

Finalmente, no artigo 266.° estabelece-se que a vigéncia dos contratos publicos
de aprovisionamento ndo pode prolongar-se por mais de 4 anos.

A ratio de todas as disposic¢des citadas ¢ evidente e prende-se com a necessidade
de garantir o dinamismo dos mercados publicos € o acesso de um maior numero de
operadores a celebracdo de contratos publicos, o que seria posto em causa se a
Administragdo pudesse celebrar sistematicamente contratos de longa duragdo, ficando,
por isso, longos periodos sem langar novos procedimentos pré-contratuais.

Trata-se, mais uma vez, de assegurar a concorréncia na contratacao publica, ao
qual ndo ¢ alheio o efeito de “alavancagem econdmica” que os mercados publicos
assumem no ambito de uma economia de mercado aberta ¢ de livre concorréncia,
altamente competitiva®. Os limites a duragdo dos contratos publicos ndo se aplicam,
contudo, a todos os tipos de contratos, sendo a excep¢do mais relevante as concessoes
que, nos termos do artigo 410.° do CCP, t€ém a duracdo necessaria a amortizagdo do
investimento do concessiondrio, por forma a permitir-lhe remunerar-se do capital

investido, fixando, na falta de estipulagdo contratual, um prazo de vigéncia de 30 anos.

2. Alteracio das circunstiancias: definicdo e requisitos

A figura da alteragdo das circunstancias tem uma 6bvia relagdo com o tempo nas
relacdes contratuais, quer sejam administrativas, quer privadas, na medida em que,
naturalmente, quanto mais longa for a duracdo do contrato, mais sujeito este fica a
superveniéncias imprevistas e imprevisiveis®.

Esta realidade ¢ ainda mais evidente nos contratos publicos, uma vez que,
atendendo a sua ligag@o a prossecuc¢do do interesse publico e a natureza mutdvel deste, a
constante necessidade de adaptacdo e de modificacdo ¢ uma caracteristica propria destes
contratos.

Efectivamente, a clausula rebus sic stantibus assume particular relevancia no

ambito dos contratos celebrados pela Administragdo, tendo em conta a importancia do

* V. RUI MEDEIROS, Ambito do novo Regime da Contratagdo Publica a luz do Principio da
Concorréncia, in CJA4, n.° 69, 2008, pag. 3.
* Sobre a diferenga entre estes conceitos, v. RUI MEDEIROS, O Controlo de Custos nas Empreitadas de
Obras Publicas através do Novo Regime de Trabalhos de Suprimento de Erros e Omissoes e de
Trabalhos a Mais, in Estudos de Contrata¢do Publica - II, obra colectiva, Coimbra, 2010, pag. 461.
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elemento causal e finalistico e também ao facto de muitos contratos serem de longa
duragdo — veja-se o caso das concessodes. Por outras palavras: como estes contratos sdo
celebrados sempre com vista a prossecu¢do do interesse publico, se houver uma
alteracdo das circunstancias que ponha em causa a capacidade de o contrato prosseguir
esse fim, tem de ser admitida a sua modificacdo ou, inclusivamente, a respectiva
resolucao.

Alias, alguns Autores defendem que a figura da superveniéncia ¢ muito mais
relevante no Direito Publico do que no Direito Privado, devido a constante mutacio a
que esta sujeito o interesse piblico’, € que, por isso, a clausula rebus sic stantibus esta

7%, Veja-se, por exemplo, o principio

sempre “integrada no contrato de Direito Publico
da adaptabilidade dos servigos publicos, que preside aos contratos que t€ém por objecto a
gestao destes servigos, v.g., a concessdo, € que resulta, exactamente, da modificagdo do
interesse publico ao longo do tempo, bem como das melhores formas de o prosseguir.

O CCP nio trata autonomamente da figura da alteracdo das circunstancias, ao
contrario do que acontece no artigo 437.° do Codigo Civil (adiante designado
abreviadamente CC). Esse instituto ¢ tratado apenas no Capitulo V do Codigo, dedicado
a modificacdo objectiva dos contratos, embora o artigo 312.° alinea a) contenha uma
definicdo da figura. Assim, nos termos desse preceito, os contratos podem ser
modificados [QJuando as circunstancias em que as partes fundaram a decisdo de
contratar tiverem sofrido uma alteragcdo anormal e imprevisivel, desde que a exigéncia
das obrigagoes por si assumidas afecte gravemente os principios da boa fé e ndo esteja
coberta pelos riscos proprios do contrato”

Esta enunciagdo, que corresponde a clausula rebus sic stantibus, ¢ semelhante a
adoptada no artigo 437.° do CC, caracterizando-se pelos seguintes aspectos:

- tanto pode ser uma alteragdo de facto, como de Direito, por exemplo, pode ser
uma alteragdo legislativa (alteracdo das condi¢des de seguranca nos estaleiros de obras

publicas, modifica¢des ao nivel do regime fiscal’, etc);

V., por todos, ANTONIO MOREIRA BARBOSA DE MELO, A Ideia de Contrato no Centro do
Universo Juridico-Publico, in Estudos de Contrata¢do Publica — I, obra colectiva, Coimbra, 2008, pags.
20 e21.

® Cfr. MARIO NIGRO, Conclusioni, in L’Accordo nell’Azione Amministrativa, obra colectiva, Roma,
1988, pag. 87.

7 Sendo certo que, quanto as alteracdes ao regime fiscal, o STA ji entendeu que as mesmas nio
consubstanciam uma altera¢do das circunstancias, nos Acorddos de 17 de Maio de 1995 e de 21 de
Dezembro de 1995, proferidos, respectivamente, nos Processos n.° 018848 e n.° 018575).
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- ¢ uma decorréncia directa do principio da boa f€, na vertente da protec¢ao da
confianga legitima®;

- ¢ uma forma de proteccdo de quem confiou num determinado conjunto de
circunstancias — que formam a base do negocio’ — e fez um investimento, ndo sendo
exigivel que mantenha as mesmas obrigagdes se a base do negdcio se alterou™.

Finalmente, num plano mais amplo, a cldusula rebus sic stantibus constitui ainda
uma garantia da propria actividade econdmica, visto que nenhum operador aceitaria
celebrar um contrato sabendo que seria, necessariamente, obrigado a cumpri-lo na
integra, sem alteracdes nem compensagdes, fossem quais fossem as alteragdes
supervenientes. Este aspecto ¢ particularmente relevante nos contratos publicos, uma
vez que nestes a Administragdo precisa da colaboragdo dos particulares para prosseguir
o interesse publico'.

A alterag@o das circunstancias pode determinar a modificacdo do contrato se se
verificarem as seguintes condigdes: ser uma alteracdo anormal e imprevisivel; causar
prejuizos elevados; a exigéncia do cumprimento das obrigagdes assumidas afectar
gravemente os principios da boa f¢é; e a alteragdo nao estar coberta pelos riscos proprios
do contrato. Deve considerar-se que a exigéncia do cumprimento das obrigacdes
assumidas afecta gravemente os principios da boa fé quando fica definitivamente posta
em causa a equivaléncia das prestacdes, que ¢ um pressuposto de qualquer contrato,
previsto no artigo 281.° do CCP. Alids, nas relagdes juridico-administrativas esta regra
pde em causa também o principio da equitativa reparti¢do dos encargos publicos.

Em especial, no Direito Administrativo, a verificagdo de uma situagdo de alteracao
das circunstancias da azo, preferencialmente a modificacdo do contrato — isso mesmo

resulta do artigo 312.° alinea a) do CCP -, ao contrario do que acontece no Direito

¥ Como refere MENEZES CORDEIRO, Contratos Publicos. Subsidios para a Dogmdtica Administrativa,
com exemplo no Principio do Equilibrio Financeiro, in Cadernos O Direito, n.° 2, 2007, pag. 106, “a
confianga ndo se limita a ndo ocorréncia de graves prejuizos: ela antes assenta em todo um programa
contratual, a desenrolar no tempo, e que ira proporcionar o lucro mobilizador em toda a operagdo” .

° Este acaba por ser, segundo MENEZES CORDEIRO, op. cit., pdg. 62, um conceito vazio, que foi
abandonado quer pelo artigo 437.° do CC, quer pelo artigo 312.°, alinea a) do CCP, referindo-se ambos os
preceitos as “circunstdncias em que as partes fundaram a decisdo de contratar”, expressao que ¢ muito
mais explicativa e clara.

© Como referem SERVULO CORREIA, LINO TORGAL e PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ,
Alteragdo das Circunstancias e Modificacdo de Propostas em Procedimentos de Contratagdo Publica, in
Estudos de Contratagdo Publica - III, obra colectiva, Coimbra, 2010, pag. 167

"'V, neste sentido, SERVULO CORREIA, LINO TORGAL ¢ PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ, op.
cit., pag. 166.



Civil, que ¢ encarada essencialmente como fundamento que permite a uma parte exigir a
resolugio do contrato (artigo 437.°, n.° 1 do CC)™.

Isto justifica-se pelo facto de os contratos da Administracdo estarem adstritos a
prossecu¢do de um fim publico e ndo apenas de interesses particulares, pelo que a
resolucao tem de ser a ultima ratio.

Contudo, da alteragdo das circunstancias pode também resultar a impossibilidade
definitiva de cumprimento do contrato — situacdo em que se pode falar de “caso de forca

maior” - e, ai sim, haver lugar a resolucao do contrato.

3. Delimitacio negativa: o risco contratual

O risco contratual recorta negativamente a clausula rebus sic stantibus, o que se
justifica, visto que, em principio, decorre do pacta sunt servanda que cada parte suporta
os agravamentos resultantes de ocorréncias supervenientes que afectem a sua esfera
juridica®.

O risco pode definir-se como um evento incerto, mas previsivel (sendo
subsumir-se-ia na figura da alteracdo das circunstancias) e que pode ser positivo ou
negativo'*.

Trata-se de uma figura que, existindo em todos os contratos, ¢ mais relevante
também nos contratos de longa duragdo, exactamente porque, sendo a relagdo contratual
mais duradoura, hd mais hipdteses de alguma coisa incerta acontecer e afectar as
condi¢des contratuais inicialmente acordadas.

H4 alteragdes que ndo ultrapassam o risco contratual normal que as partes
assumem, a alea do negdcio juridico. Nestes casos, ndo se verifica a clausula rebus sic
stantibus, pela simples razdo que as superveniéncias estdo cobertas pelos riscos
contratuais, ndo tendo a outra parte de arcar com 0s prejuizos que essa situagdo acarrete
para a outra parte.

Refira-se que nas concessdes esta figura assume particular importancia,
atendendo ao disposto no artigo 413.° do CCP, que exige que o contrato implique “uma

significativa e efectiva transferéncia do risco para o concedente”. A esta luz, a

2V, neste sentido, SERVULO CORREIA, LINO TORGAL e PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ, op.
cit., pag. 169.

¥ SERVULO CORREIA, LINO TORGAL e PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ, op. cit., pag. 166.

V. PEDRO MELO, 4 Distribui¢do do Risco nos Contratos de Concessdo de Obras Publicas, Coimbra,
2011, pag. 74.
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verificacdo de uma situag¢ao de alteragdo das circunstancias nos contratos de concessao
deve ser aferida em termos particularmente exigentes, uma vez que a assuncao de riscos
por parte do concessionario tem de ser significativa e efectiva. Isto significa que todos
0s riscos que ndo se possam considerar como riscos certos do concedente ou como
riscos certos do concessionario - ou seja, os riscos residuais — serdo imputaveis na esfera

juridica do concessionario'.

4. Alteracio das circunstincias e modificacao do contrato
4.1.0 poder de modificacido unilateral do contrato

J& antes referi que o CCP ndo trata autonomamente o instituto da alteragcdo das
circunstancias, nem traca o seu regime juridico, referindo-a apenas enquanto
fundamento da modificagdo objectiva do contrato, a par com as ‘“razoes de interesse
publico decorrentes de necessidades novas ou de uma nova ponderag¢do das
circunstdncias existentes” (alineas a) e b) do artigo 312.°)".

Assim sendo, nos contratos publicos a modificagdo pode ser motivada por duas
circunstancias completamente diferentes: pela superveniéncia de alteragcdes de facto ou
de Direito ndo imputdveis a nenhum dos contraentes; e por motivos de interesse publico,
sendo que, neste caso, ¢ o contratante publico que impde a modifica¢dao unilateralmente
por acto administrativo, através do poder de conformacao da relagdao contratual previsto
no artigo 302.°, alinea c¢) do CCP.

Na minha opinido, a articulacdo entre estas duas situacdes nao estd regulada de
forma absolutamente clara no Cédigo.

Dir-se-ia que, no caso da utilizagdo do poder de modificagdo unilateral do
contrato ¢ esse facto que provoca a alteragdo das circunstancias, sendo esta a

consequéncia do primeiro. Pelo contrario, aquando da verificagdo da cldusula rebus sic

1> Neste sentido, PEDRO MELO, op. cit., pag. 151. Este Autor salienta, no entanto que do artigo 413.° do
CCP nao pode resultar uma transferéncia da imprevisao para o concessiondario, sob pena de invalidade das
clausulas que impliquem essa transferéncia (cfr. pag. 160). Para MENEZES CORDEIRO, op. cit., pag.
111, os “riscos proprios do contrato” sdo apenas aquelas “pequenas flutuacoes do dia-a-dia” que ao
concessionario compete gerir, o que, na minha opinido, ndo se compadece inteiramente com o disposto no
artigo 413.° do CCP (sendo certo que aquele Autor se pronunciava antes da entrada em vigor do CCP).
' Criticando esta “aproximagio” entre a figura da modificagdo unilateral € a alteragdo das circunstancias
no CCP, v. CARLA AMADO GOMES, a Conformagdo da relagao Contratual no Codigo dos Contratos
Publicos, in Estudos Contrata¢do Publica - I, obra colectiva, Coimbra, 2008, pags. 541 ¢ seguintes.
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stantibus, a altera¢do das circunstancias ¢ que € a causa da modificacdo do contrato e
ndo a sua consequéncia'’.

Por sua vez, nesta logica, a cada um dos fundamentos corresponderiam formas
diferentes de modificacdo do contrato, a saber: se se verificasse uma alteracdo das
circunstancias alheia aos contraentes, o contrato s6 poderia ser modificado por acordo
ou por decisdo judicial, nos termos do artigo 311.°, n.° 1, alineas a) e b) do CCP; se,
pelo contrario, houvesse razdes de interesse publico, o contrato seria modificado
unilateralmente pela Administragdo através do poder de ius variandi, de acordo com o
disposto no artigo 311.°, n.° 2, do mesmo diploma.

Nao me parece, contudo, que seja necessariamente essa a solucdo e proponho
uma diferente grelha de leitura.

Em primeiro lugar, o poder de modificagdo unilateral por parte da
Administragdo também pode ser usado na sequéncia de uma alteracdo das
circunstancias, desde que esta ponha em causa a aptidao do contrato para prosseguir o
interesse publico subjacente a sua celebra¢do'®.

Mal se compreenderia que o contraente publico tivesse o poder de modificar
unilateralmente o contrato apenas por fazer uma nova ponderagdo do interesse publico e
nao o pudesse fazer na eventualidade de sobrevir uma alteragdo das circunstancias que
tornasse necessaria uma modificacdo do contrato por forma a permitir que este
continuasse a prosseguir satisfatoriamente o interesse publico.

Alids, a alinea b) do 312.° do CCP ndo se refere apenas a uma ‘“nova
ponderagdo das circunstancias existentes”, mas também a “razoes de interesse publico
decorrentes de necessidades novas”, sendo que essas necessidades novas podem

decorrer — e, em, em principio, decorrem - de alteracdes das circunstancias. Trata-se,

7 Neste sentido, v. PEDRO GONCALVES, Gestido de Contratos Publicos em Tempo de Crise, in
Estudos Contratagdo Publica - 11, obra colectiva, Coimbra, 2010, pag. 47.
'8 Neste sentido, v. LICINIO LOPES, Alguns Aspectos do Contrato de Empreitada de Obras Piiblicas no
Codigo dos Contratos Publicos II: Em especial, a Reposi¢do do Equilibrio Economico-financeiro do
Contrato e a Determinac¢do dos Danos, in Estudos de Contratagdo Publica - III, obra colectiva, Coimbra,
2010, pag. 367 ¢ ANA GOUVEIA MARTINS, 4 Modifica¢do e os Trabalhos a Mais nos Contratos de
Empreitada de Obras Publicas, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Sérvulo Correia, volume 11,
Coimbra, 2010, pag. 66. Contra v. MARIO AROSO DE ALMEIDA, Contratos Administrativos e Regime
da sua Modificagdo no Novo Codigo dos Contratos Publicos, in Estudos em Homenagem ao Prof.
Doutor Sérvulo Correia, volume II, Coimbra, 2010, pag. 832 ¢ MARCELO REBELO DE SOUSA ¢
ANDRE SALGADO DE MATOS, Direito Administrativo Geral, Tomo III, 2.* Edi¢do, Lisboa, 2010
pags. 420 e 421.
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assim, quando muito, de uma interpretacdo extensivel do preceito fundamentada quer

em argumentos de identidade de razdo, quer de maioria de razdo®.

4.2. O facto do principe

O facto do principe corresponde a uma actuagdo extracontratual, de caracter
genérico e normativo — resulta de alteragdes constitucionais, legais ou regulamentares —
que afectam o contrato, embora ndo o tenham por objecto.

Questiona-se se o co-contratante particular tem direito a algum tipo de proteccdo
perante estes eventos. Ja referi supra que, por exemplo, quanto as medidas legislativas
de natureza fiscal, o STA tem considerado que fazem parte do risco contratual.

Tradicionalmente, havia trés posi¢des quanto as consequéncias da ocorréncia de
uma situa¢do subsumivel no facto do principe®:

- a sua reconducdo ao ius variandi, originando a reposicdo do equilibrio
financeiro do contrato;

- a sua inser¢do na propria alea contratual, pelo que nada haveria a ressarcir;

- a aplicagdo do regime da teoria da imprevisdo, ou seja, da alteracdo das
circunstancias.

O CCP adoptou uma solugdo clara, que passa pela reconducao a figura da
modifica¢do unilateral do contrato apenas quando a actuagdo que se configura como
factum principis seja imputavel ao proprio contraente publico, mas adoptada fora do seu
poder de conformagdo da relagdo contratual [artigo 314.°, n.° 1, alinea a)].

Nestes casos, dara, por isso, lugar a modificagdo do contrato e a reposi¢dao do
equilibrio financeiro do mesmo, nos termos do preceito citado. E se resultar na
resolucdo do contrato dé direito a uma indemnizacao igual a que resultaria da utilizagao,
pelo contraente publico, do poder de resolucdo unilateral do contrato, de acordo com o
artigo 335.°, n.° 2, do CCP.

O Codigo nao esclarece, contudo, qual o regime juridico aplicavel se o facto do
principe resultar de uma actuagdo de outra entidade — que pode até nem pertencer a

Administracao Publica se se tratar de um acto legislativo aprovado pela Assembleia da

¥ V. BAPTISTA MACHADO, Introdugéo ao Direito e ao Discurso Legitimador, Coimbra, 1983, pag.
186.
20V, ALEXANDRA LEITAO, O Enriguecimento sem Causa da Administracdo Piblica, reimpressio,
Lisboa, 1998, pags. 100 e seguintes.
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Republica -, havendo duas hipoteses possiveis: ou se subsume na figura da alteragdo das
circunstancias®, ou cai no risco contratual e cada parte suporta os prejuizos na
respectiva esfera juridica.

Quanto a mim, qualquer uma das situagdes pode ser, em abstracto, aplicével,
dependendo, em concreto, do efeito que o facto do principe tenha sobre o contrato,
consoante se possa considerar que o cumprimento das prestacdes nos termos acordados
inicialmente continua a ser exigivel, ou, pelo contrario, que a sua manutengao atenta
contra o principio da boa fé. Neste caso, ¢ necessario proceder a modificagdo do

contrato e a reposi¢ao do equilibrio financeiro do mesmo.

4.3. Limites a modificacdo do contrato

A modificagdo do contrato esta sujeita aos limites do artigo 313.° do CCP, que se
prendem, por um lado, com a intangibilidade do objecto (definido naquele preceito
como as “prestagbes principais abrangidas pelo objecto do contrato”**) e, por outro
lado, com a garantia pelo respeito da concorréncia: “a modificagio ndo pode
configurar uma forma de impedir, restringir ou falsear a concorréncia”, nos termos do
artigo 313.°, n.° 1, parte final, do CCP?. Se este limite for violado, o acto administrativo
de modifica¢do (se esta for imposta unilateralmente) ou o contrato modificativo sdo
impugnaveis judicialmente, visto que se trata, na pratica, da adjudicagdo de um novo
contrato sem sujei¢ao a qualquer procedimento pré-contratual.

A limitagdo imposta pelo principio da concorréncia ¢ densificada, no n.° 2 do
artigo 313.° do CCP, da seguinte forma: “a modificagdo so é permitida se for
objectivamente demonstravel que a ordenagdo das propostas ndo seria alterada se o

caderno de encargos contivesse essa modificagdo”. Contudo, esta restrigdo conhece um

! Neste sentido, ANA GOUVEIA MARTINS, op. cit., pag. 78.
22 Isto significa que o CCP parte do conceito de objecto imediato - o conjunto das prestagdes e
contraprestacdes acordadas pelas partes -, para determinar a intangibilidade apenas das prestagdes
principais, entendidas como aquelas que permitem identificar o contrato e que constituem o seu contetido
essencial e ndo meramente acessorio, na definigdo do SERVULO CORREIA, Contrato administrativo, in
DJAP, volume III, Coimbra, 1972, pags. 54 e seguintes. Sobre esta matéria v. AUGUSTO ATAIDE,
Limites e Efeitos do Exercicio de Modificacao Unilateral pela Administragcdo Publica, in Estudos de
Direito Publico em Honra do Professor Marcello Caetano, obra colectiva, Coimbra, 1973, pags. 71 e
seguintes, ¢ JOSE MARIO FERREIRA DE ALMEIDA, Legalidade e Estabilidade Objectiva do
Contrato Administrativo, in SJ, Tomo XXXVII, n.°s 211-216, 1989, pags. 121 e seguintes.
2 PEDRO GONCALVES, Acérddo Pressetext: Modificacido de Contrato Existente vs. Adjudicagdo de
Novo Contrato, in CJA, n.° 73, 2009, pag. 17, refere mesmo que, na medida em que esta solugdo, imposta
pelo Direito da Unido Europeia, pode por em causa o poder de modificagdo unilateral dos contratos
administrativos, assiste-se a uma tendéncia para “dar primazia a protec¢do da concorréncia sobre a
protecgdo do interesse publico”.
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aligeiramento no caso dos contratos de natureza duradoura, “desde que o decurso do
tempo o justifique”.

O regime atenuado para os contratos de longa duracdo — que traduz outro
importante reflexo da relevancia do tempo nas relagdes contratuais — justifica-se, quer
porque um contrato duradouro estd mais sujeito a alteragdes supervenientes das
circunstancias, quer porque ndo faz sentido exigir que o contrato fique eternamente
“preso” aos termos do procedimento pré-contratual. O proprio decurso do tempo torna
essa exigéncia desajustada.

Também ha limites decorrentes do respeito pela margem de livre decisdo
administrativa, quando esteja em causa um contrato sobre o exercicio de poderes
publicos e da alteragao das circunstancias resulte uma modificagdo imposta por decisdao
judicial ou arbitral que interfira com a margem de livre decisdo administrativa (artigo
313.°, n.° 3, do CCP) *. Neste caso, portanto, s6 se admite que seja a Administra¢do a
fazer essa ponderacdo com um de dois resultados: modificar o contrato por acto
unilateral, ou fazé-lo por acordo, desde que ndo seja uma circunstancia em que o
contrato caduque ope legis, nos termos do artigo 337.°, n.° 2, do CCP (v. infra).

A doutrina tem discutido a questdo de saber se os limites do artigo 313.° também
se aplicam quando a modificacdo do contrato ocorre por acordo entre as partes.

PEDRO GONCALVES considera que estes limites so6 se aplicam a modificagao
do contrato com fundamento em razdes de interesse publico, prevista no artigo 312.°,
alinea b) do CCP, e ndo a modificacdo que decorre de uma alteracdo das circunstancias,
visto que, neste caso, 0 co-contratante particular tem direito a modificacao do contrato e
as imposicoes relacionadas com o principio da concorréncia ndo o podem privar desse
direito®.

Parece-me, pelo contrario, que os limites decorrentes do respeito pela
concorréncia, constantes dos n.°s 1 e 2 do artigo 313.° do CCP, se aplicam também as
modificagdes contratuais resultantes de acordo entre as partes, visto que o acordo nao
pode pdr em causa regras de natureza objectiva e de ordem publica, como sdo as que

derivam das regras de Direito Europeu sobre os mercados publicos®.

** ANA GOUVEIA MARTINS, op. cit., pags. 85 e 86, defende que o limite do artigo 313.°, n.° 3, do CCP
se deve aplicar a todos os contratos e nao apenas aos contratos sobre o exercicio de poderes publicos, uma
vez que em todos ha uma decisdo administrativa mais ou menos livre sobre 0 momento da celebragdo do
contrato e o respectivo conteudo, a luz do interesse publico.
» V. PEDRO GONCALVES, Gestdo..., cit., pag. 48.
20 Como ja defendi antes. V. ALEXANDRA LEITAO, Contratos..., cit., pag. 412.
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Por outro lado, o objecto do contrato ndo pode ser modificado em termos tais
que ja ndo corresponda ao contrato que foi sujeito ao procedimento pré-contratual, sob
pena, inclusivamente, de impugnacao judicial, nos termos do artigo 40.°, n.° 1, alineas ¢)
e f) do CPTA.

O co-contratante particular ndo fica, contudo, desprotegido, porquanto ¢
exactamente nas situacdes em que, apesar da ocorréncia de uma alteragdo das

circunstancias, o contrato nao pode ser modificado que se deve optar pela sua resolugao.

5. Reposicio do equilibrio financeiro do contrato

As consequéncias da modificagdo do contrato, quer esta ocorra na sequéncia de
uma alteragdo das circunstancias, quer da actuagdo unilateral do contraente publico (ius
variandi ou factum principis) ndo resultam, na minha opinido, inteiramente claras da
analise do artigo 314.° do CCP.

De facto, no n.° 1 deste preceito, relativo ao ius variandi e ao factum principis
imputavel ao contraente publico, determina-se que ha lugar quer a modificacdo do
comtrato, quer a reposicao do equilibrio financeiro, nos termos previstos no artigo 282.°
do CCP.

Por sua vez, no n.° 2, que se refere aos restantes casos de alteracdo das
circunstancias, diz-se que ha lugar a modificagdo do contrato ou a uma compensagao
financeira, segundo critérios de equidade.

Esta solugdo parece justificar-se, na medida em que no segundo caso, a alteragao
das circunstancias ndo ¢ imputavel ao contraente publico e, por isso, ndo tem de repor o
equilibrio financeiro, mas apenas partilhar prejuizos decorrentes dessa ocorréncia?’.

Mas ha Autores que propdem uma leitura diversa, sustentando que nos casos do
n.° 2 do artigo 314.° do CCP, a “compensac¢do financeira segundo juizos de equidade”
aplica-se apenas quando ocorra a resolugdo do contrato em vez da sua modificagdo?.

O primeiro sentido parece mais proximo da letra da lei, que so6 se refere a
reposicao do equilibrio financeiro do contrato nos casos das alineas a) e b) do n.° 1 do

artigo 314.° do CCP e ndo nos demais casos de alteragcdo das circunstancias.

27 Neste sentido, ANA MARTINS GOUVEIA, op. cit., pag. 83 ¢ MARIO AROSO DE ALMEIDA, op.
cit., pag. 829.
V. PEDRO MELO, op. cit., pag. 93.
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Assim, da utilizagdo do poder de modificacdo unilateral do contrato ou da
ocorréncia de um facto do principe imputdvel ao contraente publico resulta a obrigacao
de a Administragdao indemnizar o co-contratante por facto licito ou pelo sacrificio, razao
pela que se justifica aplicar o regime da reposi¢do do equilibrio financeiro do contrato,
que tem natureza indemnizatoria.

No entanto, a andlise do artigo 282.° do CCP, que determina o modo como se
procede a reposi¢ao do equilibrio financeiro do contrato ocorre, vem, na minha opinido,
trazer outra luz sobre o assunto, visto que se acaba por concluir que entre a modificagao
do contrato com reposicao do equilibrio financeiro e a modificacdo “tout court” em
virtude de uma alteragcdo das circunstancias ndo existem, na pratica, muitas diferengas.

Em primeiro lugar, apesar de, nos termos do artigo 282.° do CCP, este se aplicar
quando ha alteragdes por facto imputiveis ao contraente publico, a verdade ¢ que a
aplicagdo deste preceito ndo prescinde da verificacdo de dois requisitos semelhantes ao
da clausula rebus sic stantibus: que tenha ocorrido uma alteragdo da base do negocio
(dos pressupostos nos quais o co-contratante assentou a sua decisdo de contratar e sO
desde que o contraente ptblico conhecesse ou ndo devesse ignorar esses pressupostos®)
e que ndo seja coberta pelo risco contratual.

Em segundo lugar, a reposicdo do equilibrio financeiro do contrato passa,
essencialmente, pela modificagdo do contrato: prorrogacao do prazo de execugao das
prestagdes; prorrogagdo da vigéncia do contrato; revisdo de pregos®’; assungdo pelo
contraente publico do dever de prestar a contraparte o valor correspondente ao
decréscimo das receitas esperadas ou ao agravamento dos encargos previstos com a
execuc¢ao do contrato; entre outras possibilidades (artigo 282.°, n.° 3, do CCP).

Por outro lado, o valor do reequilibrio financeiro do contrato ¢ o necessario
apenas para repor a propor¢ao financeira original e ndo pode colocar qualquer das partes
em situagdo mais favordvel do que aquela em que se encontrava inicialmente, ndo
podendo cobrir eventuais perdas que ja decorriam dos termos iniciais do contrato ou que

sejam inerentes ao risco do contrato (artigo 282.°, n.% 5 e 6).

» MARCELO REBELO DE SOUSA e ANDRE SALGADO DE MATOS, op. cit., pag. 411, consideram
que esta exigéncia da parte final do n.° 2 do artigo 282.° do CCP pode ser inconstitucional por violacdo da
garantia constitucional constante do artigo 62.°, n.° 2, da CRP, devendo bastar que a alteracdo desses
pressupostos fosse objectivamente comprovavel.
* Esta figura ndo se confunde nem com a revisdo ordinaria de precos nas empreitadas de obras publicas
prevista no artigo 382.° do CCP, nem com a revisdo de pregos que decorre da partilha de beneficios do
contraente privado com o contraente ptblico nas parcerias publico-privadas (artigo 341.° do CCP).

13



Dos aspectos acima referidos retira-se que, apesar de ter na base um dever legal®!
e ser uma forma de responsabilidade por facto licito ou pelo sacrificio de interesses
patrimoniais privados®, a verdade é que o instituto da reposi¢do do equilibrio financeiro
do contrato tal como resulta do artigo 282.° do CCP tem uma dualidade de natureza™,
contratual e extracontratual.

Efectivamente, o regime decorrente dos niimeros 2 e 3 do artigo 282.° do CCP
aproxima-se da figura da responsabilidade contratual, uma vez que o direito a reposi¢ao
do equilibrio contratual ¢ apreciado a partir da “base do negodcio”, e porque essa
reposicdo se faz através da modificagdo das clausulas do préprio contrato: prorrogacao
do prazo da execugdo das prestagdes ou da vigéncia do contrato, revisao de precos, ou
assuncdo pela outra parte do acréscimo de encargos ou da reducdo das receitas que
resultam do facto que der causa a reposicao do equilibrio financeiro do contrato.

Pode, assim, dizer-se que ¢ um dever legal que se traduz na imposi¢do de
introduzir alteragdes as clausulas do contrato, sendo que, apos essa modificagao,
transformam-se em novas (e diferentes) obrigagdes contratuais. Alids, o modo de
reposicdo do equilibrio financeiro do contrato pode ser estipulado desde logo no proprio
contrato ou as partes podem negociar o contetido das (novas) cldusulas, optando entre as
diferentes possibilidades que o n.° 3 do artigo 282.° do CCP admite, visto que este
preceito € supletivo.

Ora, nestes termos, a modificacdo do contrato através da qual se opera a
reposi¢cdo do equilibrio financeiro nos casos em que a ruptura desse equilibrio resulta de
facto imputavel ao contraente publico acaba por nao ser, na pratica, muito diferente da
modificagdo que decorre, por acordo, da alteragdo das circunstancias nao imputavel a
nenhuma das partes.

De facto, todos os aspectos referidos no n.° 3 do artigo 282.° como modificagdes
contratuais para repor o equilibrio contratual podem aplicar-se, sem mais, a alteragao
das circunstancias, a excepgao, talvez, da parte final quando se refere a “assunc¢do pelo
contraente publico do dever de prestar a contraparte o valor correspondente ao
decréscimo das receitas esperadas ou ao agravamento dos encargos previstos com a

execug¢do do contrato”, na medida em que nao tendo dado azo a alteragdo, o contraente

3 Como refere PEDRO GONCALVES, O Contrato Administrativo. Uma Instituicdo do Direito
Administrativo do Nosso Tempo, Coimbra, 2003, pag. 122.
32 V. MARCELO REBELO DE SOUSA ¢ ANDRE SALGADO DE MATOS, op. cit., pag. 410 e ANA
GOUVEIA MARTINS, op. cit., pag. 70.
3 V. ALEXANDRA LEITAO, Contratos..., cit., pag. 458.
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publico ndo tem de cobrir na integra a reducao dos lucros ou o aumento dos encargos,
mas apenas partilhar esses prejuizos com o particular. Contudo, esta tltima parte do n.°
3 tem de ser interpretada com cuidado, mesmo no que diz respeito as situagdes
imputdveis a Administracdo, visto que a indemnizacao pelo sacrificio ndo pode acarretar
um enriquecimento para nenhuma das partes, designadamente, alterando as margens de
risco que correm por conta de cada um dos contraentes*, visando apenas repor a
proporgao financeira que existia inicialmente®”.

Isto significa que se o contrato for modificado por ius variandi em termos que o
tornem mais oneroso para o particular, a reposi¢do do equilibrio financeiro ¢ uma figura
com alcance autdbnomo (consubstanciando-se, na pratica, numa nova modificacdo do
contrato, de sentido oposto, para repor o equilibrio financeiro do mesmo), mas se
houver uma alteragdo das circunstancias, motivada ou ndo por factum principis (desde
que este ndo seja imputavel ao contraente publico), entdo a modificacdo do contrato &,
ela propria, a forma de reposi¢do do equilibrio financeiro do contrato — e ai a distingdo
entre as duas figuras faz pouco sentido’.

Por outro lado, o n.° 2, in fine, do artigo 314.° do CCP tao pouco ¢ claro quanto
ao que se entende por “compensacdo financeira segundo critérios de equidade”, nem
quanto as situagdes em que a mesma ocorre.

Nao parece que haja lugar a esta compensacdo em caso de modificagdo do
contrato, desde logo, devido a utilizagdo da conjuncdo coordenativa alternativa “ou”,
mas sim naquelas situacdes em que o co-contratante tem de ser compensado de outra
forma exactamente porque ndo ha modificacdo do contrato (o que demonstra que o
legislador encara a modificacdo do contrato como a forma de repor a situagdao do
particular afectada pela altera¢do das circunstancias, que torna a referida compensagao
desnecessaria).

Resta saber se esses casos em que ndo ha modificacdo do contrato incluem
também aqueles em que ocorre a resolugdo do mesmo. Parece-me que nao.

Em primeiro lugar, porque a resolugdo nao ¢ imputavel ao contraente publico,

nem directamente (porque ndo utilizou o poder de resolucdo unilateral do contrato), nem

3 Ainda que possa incluir lucros cessantes, como salienta PAULO OTERO, Estabilidade Contratual,
Modificag¢do Unilateral e Equilibrio Financeiro em Contrato de Empreitada de Obras Publicas, in ROA,
1986, pags. 30 e 31.
35 Razdo pela qual se aplica também a alteraciio das circunstancias. Neste sentido, v. LICINIO LOPES,
Alguns Aspectos..., cit., pag. 355.
3¢ Em sentido proximo, salientando que o reequilibrio financeiro € aplicavel a alteragdo das circunstancias
e que a modifica¢do do contrato ¢ uma forma de fazer face a essa alteragdo, v. MENEZES CORDEIRO,
op. cit., pag. 110.
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indirectamente (porque nao provocou a alteragdo das circunstancias que conduz a
resolucao do contrato).

Em segundo lugar, porque ndo ha prejuizos a partilhar, na medida em que esses
prejuizos decorreriam da manuteng¢do do contrato em termos mais onerosos para o co-
contratante, o que ndo acontece se o contrato for resolvido.

Esta conclusao ¢ corroborada pelo cotejo dos artigos 334.° ¢ 335.°, n.° 1, do CCP
com o n.° 2 deste ultimo preceito, visto que destas disposi¢cdes conjugadas resulta que,
em caso de resolugdo na sequéncia de uma alteragdo das circunstancias, seja por parte
da Administracdo, seja por iniciativa do particular, s6 ha lugar a uma indemnizacao se

tiver sido o contraente publico a dar azo a essa alteragao.

6. Breve referéncia a figura dos “trabalhos a mais” nas empreitadas de

obras publicas

Esta breve nota sobre a figura dos trabalhos a mais nas empreitadas de obras
publicas justifica-se no ambito do presente estudo, na medida em que aqueles originam
uma modificacdo do contrato, a qual pode resultar quer do uso do poder de modificacao
unilateral pelo contraente publico, quer de um acordo entre as partes. Por sua vez, na
base da utilizacdo do ius variandi ou do acordo pode estar uma alteragdo das
circunstancias®’.

A relagdo entre as duas figuras ¢ particularmente visivel no CCP, na medida em
que este diploma distingue claramente trabalhos a mais de trabalhos necessarios ao
suprimento de erros e omissdes das pecas do procedimento: nos termos do artigo 370.°,
n.° 4, “ndo sdo considerados trabalhos a mais aqueles que sejam necessarios ao
suprimento de erros e omissoes, independentemente da parte responsavel pelos
mesmos .

Assim, quaisquer trabalhos necessarios para fazer face a situagdes de

imprevisibilidade sdo qualificados pelo legislador como trabalhos a mais, pelo que,

%7 Neste sentido v. LICINIO LOPES, Alguns Aspectos do Contrato de Empreitada de Obras Piiblicas no
Cédigo dos Contratos Publicos, in Estudos de Contrata¢do Publica - II, obra colectiva, Coimbra, 2010,
pags. 399 e 400.
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como refere ANA GOUVEIA MARTINS, s6 aqueles que sejam susceptiveis de ser
previstos € ndo o foram é que podem configurar erros ou omissdes®, ou, pelo menos,
“so muito dificilmente e com enormes custos pudessem ser conhecidos antes do
langamento do procedimento pré-contratual ”, na opinido de RUI MEDEIROS?.

Desta forma, os trabalhos a mais sdo sempre resultado de uma superveniéncia
imprevisivel ab initio, o que nao significa, no entanto, que todos os trabalhos a mais
resultem de uma situacao configuravel como clausula rebus sic stantibus: ¢ que, como
salienta RUI MEDEIROS, h4 uma diferenga entre “circunstancia imprevista” [artigo
370.°, n.° 1, alinea a) do CCP] e “alteragdo anormal e imprevisivel” [artigo 312.°, n.° 1,
alinea a)]*. Exemplo disso mesmo sdo as chamadas “sujei¢des imprevistas” - condigdes
naturais supervenientes ou anteriores, que ndo puderam ser previstas - € que estdo
consagradas no artigo 370.%, n.° 3*, para efeitos de aumentar o limite maximo do prego
dos trabalhos a mais.

Efectivamente, enquanto que a cldusula rebus sic stantibus implica uma
reposi¢ao do equilibrio financeiro do contrato, em moldes proximos dos que resultam da
utilizacdo do ius variandi - que radicam, em ultima andlise, no principio da equitativa
reparticdo dos encargos publicos -, a revisdo de pregos nos trabalhos a mais,
designadamente na sequéncia de sujei¢cdes imprevistas, tem natureza estritamente

contratual®.

7. Alteracao das circunstancias e resolucio do contrato

A alteracdo das circunstancias pode dar azo a resolugdo do contrato, desde logo,
quando torne impossivel a execu¢do do mesmo (caso de forga maior), mas também
quando, apesar de o respectivo cumprimento ndo ser impossivel, a manuten¢do do
contrato se torna excessivamente onerosa para ambas as partes - ¢ acaba por ser para

ambas as partes porque o contraente publico partilha os prejuizos com o co-contratante,

*# Cfr. ANA GOUVEIA MARTINS, op. cit., pag. 111.
¥ Cfr. RUI MEDEIROS, O Controlo de Custos nas Empreitadas de Obras Publicas através do Novo
Regime de Trabalhos de Suprimento de Erros e Omissoes e de Trabalhos a Mais, in Estudos de
Contratagdo Publica - II, obra colectiva, Coimbra, 2010, pag. 453.
4 RUI MEDEIROS, O Controlo..., cit., pag. 461.
* Este preceito refere-se a “...condicionalismos naturais com especiais caracteristicas de
imprevisibilidade, nomeadamente, as obras maritimo-portudrias e as obras complexas do ponto de vista
geotécnico, em especial a construgdo de tuneis”.
#2V. ALEXANDRA LEITAO, O Enriquecimento..., cit., pags. 111 e 112.
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nos termos referidos supra — ou ja ndo prossiga o interesse publico subjacente a
celebragdo do contrato.

Finalmente, também pode ocorrer a resolugdo do contrato na sequéncia da
verificagdo da clausula rebus sic stantibus quando a respectiva modificagdo do contrato
ndo seja possivel por implicar uma violagdo dos limites impostos no artigo 313.° do
CCP.

Em qualquer dos casos, a resolugdo ¢ sempre a ultima ratio, s6 admissivel nas
circunstancias acima referidas. Isto mesmo resulta do n.° 2 do artigo 332.° do CCP, que
consagra o direito do contraente privado a resolucdo do contrato quando ocorra uma
altera¢do das circunstancias, mas apenas quando a mesma nao implique grave prejuizo
para a realizagdo do interesse publico, ou, em caso afirmativo, se o contrato puser
manifestamente em causa a viabilidade econdmico-financeira do co-contratante ou se
revele excessivamente oneroso — e neste ultimo caso, ainda se deve proceder a
ponderacao dos interesses publicos e privados em presenca.

Se a resolucdao ocorrer por iniciativa do contraente privado, de acordo com o
disposto no artigo 332.°, n.° 1, alinea a), esse direito s6 pode ser exercido por via
judicial ou mediante recurso a arbitragem (n.° 3).

Da mesma forma, também o contraente publico pode resolver unilateralmente o
contrato, nos termos do artigo 335.%, n.° 1, do CCP quando tiver ocorrido uma alteragao
anormal e imprevisivel das circunstincias, mas fa-lo por acto administrativo. E verdade
que o preceito nada diz quanto a forma do acto através do qual o contraente publico
exerce o seu direito a resoluc¢do, mas isso retira-se do artigo 307.°, n.° 2, alinea d) do
Cddigo, quando determina que revestem a natureza de acto administrativo todas as
declaracdes do contraente publico que se traduzam na resolucao do contrato.

De facto, o exercicio do poder de resolucdo unilateral pelo contraente publico
assume sempre a forma de acto administrativo, dotado de executividade e
executoriedade, isto ¢, ndo s6 garante ao contraente publico auto-tutela declarativa,
como também auto-tutela executiva [artigos 307.°, n.° 2, alinea d) € 309.°, n.s 1 e 2, do
CCP].

Isto significa que, ndo obstante o contraente piblico possuir o poder de resolver
o contrato em situagdes diversas - por causas imputdveis ao co-contratante particular,
através da resolucdo sancionatoria do artigo 333.°; por razdes de interesse publico, nos

termos do artigo 334.°; e ainda em virtude de uma alteragdo anormal e imprevisivel das
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circunstancias, de acordo com o artigo 335.° -, em todas elas a actuagdo ¢ configurada
como uma prerrogativa de autoridade.

Assim, seja qual for a razdo pela qual o contraente publico resolve
unilateralmente o contrato, essa actuacdo acaba sempre por se consubstanciar num
poder de conformacgdo da relagdo contratual, visto que ¢ exercido através de acto
administrativo, passivel de imposi¢do coerciva, sem necessidade de recurso aos
tribunais®.

Mais: apos a ocorréncia da alteragcdo das circunstancias, o contrato deixa de
prosseguir o interesse publico eficaz e eficientemente, pelo que a distingdo entre a
resolucdo fundada na cldusula rebus sic stantibus e a resolucdo por interesse publico
prevista no artigo 334.° - e relativamente a qual nao ha duvida que € imposta por acto
administrativo do contraente publico - acaba por se esbater*.

O artigo 335.°, n.° 2, do CCP prevé a possibilidade de essa alteragdo das
circunstancias ser imputavel ao contraente publico, devido a uma decisdo tomada por
este fora do exercicio dos seus poderes de conformacao da relagdo contratual [o facto do
principe a que se refere o artigo 314.°, n° 1, alinea a) do mesmo diploma]. Neste caso, o
contraente publico ndo perde o direito a resolver unilateralmente o contrato, mas tem de
indemnizar a outra parte.

Refira-se ainda que, quanto a mim, os critérios consagrados no artigo 332.°, n.°
2, do CCP como limite a resolucdo por iniciativa do co-contratante, também se aplicam,
de alguma forma, quando ¢ a Administrag@o a resolver o contrato. Essa ponderagdo de
interesses esta subjacente a propria decisdo do contraente publico de resolver o contrato,
enquanto ultima ratio, sem ser necessaria a sua previsao expressa, atendendo a que se
trata de um juizo proprio da fun¢do administrativa.

Finalmente, justifica-se uma breve nota sobre os efeitos da resolucdo, em
especial, o dever de restituigdo do prestado.

Embora os artigos 332.° a 335.° do CCP nada disponham sobre essa matéria,
deve presumir-se que a resolugdo tem, em regra, efeitos retroactivos, aplicando-se

supletivamente o disposto no artigo 434.°, n.° 1, do CC, nos termos do qual a resolugdo

# Como ja tivemos oportunidade de defender. V. ALEXANDRA LEITAO, Contratos..., cit., pags. 414 e
415. Em sentido contrario, v. MARCELO REBELO DE SOUSA e ANDRE SALGADO DE MATOS, op
cit., pag. 421 e MARIO AROSO DE ALMEIDA, op. cit., pag. 833.
“ Em sentido proximo, PEDRO GONCALVES, 4 Relacio Juridica fundada em Contrato
Administrativo, in CJA, n.° 64, pag. 42.
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s0 ndo tem efeitos retroactivos se isso contrariar a vontade das partes ou a finalidade da
propria resolugdo.

No caso de a resolugdo se fundar em alteracao das circunstancias nao se justifica,
em principio, que a mesma destrua o contrato desde a sua celebragdo, uma vez que so a
partir da verificagdo daquela alteracdo € necessario fazer cessar o contrato. Assim, a
resolugdo retroage ao momento em que se tiver verificado a alteracdo das
circunstancias.

Da mesma forma, a resolu¢do por razdes de interesse publico ou tem efeitos
apenas para o futuro ou retroagira ao momento a partir do qual o contrato deixou de ser
adequado a prossecucao do fim publico e ndo ao da sua celebragao.

Nos restantes casos vale, entdo, a regra geral do artigo 434.°, n.° 1, do CC, salvo
estipulacdo contratual em contrario, sem prejuizo de a destrui¢do ex func dos efeitos do
contrato poder ser atenuada no caso concreto por aplicagdo dos principios da
proporcionalidade, da boa fé e da tutela da confianca.

Isto significa que a resolugdo implica a restituicao das prestagdes ja efectuadas.

Contudo, se se tratar de contratos de execu¢do continuada - e muitos dos
contratos publicos assumem essa natureza -, a resolucdo ndo afecta as prestacdes ja
efectuadas, salvo se a sua relagdo com a causa resolutiva impuser uma resolucao plena

(artigo 434.°, n.° 2, do CC).

8. Em especial, a alteracido das circunstincias nos contratos sobre o

exercicio de poderes publicos

A alteragdo das circunstdncias nos contratos sobre o exercicio de poderes
publicos, em especial, os contratos obrigacionais, ou seja, aqueles através dos quais a
Administracdo se compromete perante o particular a praticar um acto administrativo de
determinado conteudo mediante a contraprestacdo do particular, merece uma referéncia
autobnoma.

A estes contratos aplicam-se regras especiais, que decorrem do disposto nos
artigos 336.° ¢ 337.° do CCP.

Na verdade, o artigo 336.° do CCP atribui total liberdade de estipulacdo as
partes, no que se refere ao prazo de vigéncia do contrato, bem como aos pressupostos da
sua modificacdo, caducidade, revogacao ou resolucao, o que equivale a tornar as normas

dos artigos 311.° e seguintes do CCP supletivas para este tipo de contratos.
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Contudo, a liberdade de estipulag@o esta limitada quando se trate de direitos ou
interesses legalmente protegidos indisponiveis ou quando outra coisa resultar da lei -
desde logo do artigo 337.° do CCP - ou da natureza do poder exercido através do
contrato. Por isso, quando estejam em causa contratos substitutivos de actos
administrativos, o regime da revogacao dos actos administrativos previsto nos artigos
138.° e seguintes do CPA funciona como limite a liberdade de estipula¢do de clausulas
contratuais sobre resolucdo e, consequentemente, como limite ao poder de resolugao
unilateral.

Quanto ao regime do artigo 337.° do CCP, o n.° 2 daquele preceito (aplicavel aos
contratos obrigacionais) determina a extingdo do contrato, por caducidade ope legis,
“por forca da alteragdo ou da impossibilidade superveniente de concretiza¢do dos
pressupostos que ditariam o exercicio da discricionariedade administrativa no sentido
convencionado”.

As alteragdes das circunstancias, nestes casos, sao modificagcdes supervenientes,
de facto ou de Direito, que impedem o contraente publico de praticar o acto com o
conteido a que se comprometeu contratualmente (por exemplo, uma alteracdo
legislativa que entra em vigor apds a celebracdo do contrato e que implicaria a
invalidade do acto se o mesmo tivesse o conteido contratualizado). Por isso, os
contratos sobre o exercicio de poderes publicos — obrigacionais € ndo substitutivos -
devem ser celebrados sob reserva da manutencdo dos elementos de facto e de Direito
em que assentou a decisdo de contratar. Isso significa que estes contratos contém
sempre uma condig¢ao resolutiva implicita que acarreta a sua resolucao no caso de o acto
a cuja pratica e contetido a Administragao se auto-vinculou contratualmente ser invalido
a data em que a decisdo deve ser tomada, sem prejuizo da eventual responsabilidade a
que haja lugar®.

Pelo contrario, uma mera reavaliacio do interesse publico, independente de
qualquer alteragdao objectiva, de facto ou de Direito, ndo implica a caducidade do
contrato. Se a Administracdo deixar de cumprir o contrato com fundamento apenas
numa reavaliacdo subjectiva do interesse publico incorre em responsabilidade
contratual
A referéncia, constante do n.° 2 do artigo 337.° a “alteragcdo ou impossibilidade

superveniente de concretizagdo dos pressupostos que ditariam o exercicio da

% V. SERVULO CORREIA, Legalidade e Autonomia Contratual nos Contratos Administrativos,
Coimbra, 1987, pag. 753.
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discricionariedade administrativa no sentido convencionado” acaba por conferir ao
contraente publico um poder semelhante ao poder de resolucao unilateral por motivos
de interesse publico.

Efectivamente, ¢ a este que compete apreciar a verificagdo daquela altera¢do ou
impossibilidade, competéncia cujo exercicio ndo pode deixar de comportar algum tipo
de margem de livre decisdo*. Os contratos sobre o exercicio de poderes publicos estdo
sujeitos a um regime proprio, visto que o seu objecto ¢ a pratica de um acto
administrativo, traduzindo-se no exercicio antecipado da discricionariedade
administrativa através da auto-vinculag¢do contratual. Ora, esse exercicio antecipado da
discricionariedade pressupde um juizo semelhante ao que subjaz a decisao de contratar
ou de revogar a decisdo de contratar, ambas correspondentes a pratica de um acto
administrativo.

Por outras palavras: tal como quando se verifica uma situa¢ao de alteracao das
circunstancias assiste ao contraente publico o poder de, através de acto administrativo
unilateral, resolver o contrato (artigo 335.°, n.° 1, do CCP) com base numa ponderagao
sobre a possibilidade ou conveniéncia de manter o mesmo em face da alteragdo
supervenientemente ocorrida, também nos contratos sobre o exercicio de poderes
publicos assiste ao contraente publico o direito de definir unilateralmente se se mantém
ou ndo os pressupostos que ditariam o exercicio da discricionariedade, para efeitos de
caducidade ope legis do contrato.

Por isso mesmo ¢ que me parece que a defini¢do dos pressupostos que estdo na
base da caducidade desses contratos nao pode deixar de ser realizada através de um acto
administrativo?. E verdade que a natureza da actuagdio através da qual o contraente
publico verifica a alteragdo ou a impossibilidade superveniente de concretizag¢do dos
pressupostos que ditariam o exercicio da discricionariedade administrativa no sentido
convencionado ¢ controvertida, atendendo, designadamente, ao disposto no artigo 307.°,
n.° 2, do CCP que elenca de forma taxativa as declaragdes do contraente publico que
assumem natureza de acto administrativo, limitando-as ao exercicio dos poderes de

conformagdo da relagdo contratual.

% No mesmo sentido, FILIPA URBANO CALVAO, Contratos sobre o Exercicio de Poderes Publicos, in
Estudos de Contratagdo Publica — I, obra colectiva, Coimbra, 2008, pag. 367.
7 Contra FILIPA URBANA CALVAO, Contratos..., cit., pag. 367. A Autora ndo é taxativa quanto a esta
questdo, mas refere-se a declara¢do do contraente publico quanto a verificagdo da alteracdo das
circunstancias.
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Contudo, se a definicdo unilateral se fizesse através de uma mera declaragao
negocial e ndo de um acto administrativo, isso significaria que o co-contratante poderia
discordar daquela declaragdo, apenas restando ao contraente publico o recurso aos
tribunais para impor a sua vontade — o que ndo faz sentido quando o que esta em causa ¢
o exercicio de poderes publicos, que pressupdem sempre a existéncia de auto-tutela
declarativa®.

Alias, tratando-se de uma questdo de ponderagdo sobre os pressupostos do
exercicio da discricionariedade, poderia estar excluida dos poderes de cognicdo dos
tribunais administrativos. Isso mesmo ¢ corroborado pelo disposto no artigo 313.°, n.° 3,
do CCP, referido supra, que estabelece exactamente esse limite a modificagdo do

contrato por decisao judicial.

9. Cirise e alteracao das circunstancias: breve nota

Cumpre, finalmente, referir um ltimo ponto, incontorndvel no contexto actual, e
que tem despertado o interesse da doutrina®, e que se prende com as eventuais
adaptacdes que o regime juridico dos contratos publicos deve sofrer a luz da crise
econdmico-financeira, tanto ao nivel dos procedimentos pré-contratuais®, como da
execucao dos contratos.

No que respeita a figura da alteracdo das circunstancias e consequente
modificagdo do contrato, ¢ de salientar, antes de mais, que a propria crise pode
funcionar como um fundamento de modificacao do contrato, nos termos do artigo 312.°
do CCP.

Na realidade, os constrangimentos e as dificuldades decorrentes da crise podem
consubstanciar quer uma alteracdo das circunstancias, subsumindo-se na previsdo da
alinea a) daquele preceito, quer impor uma modificacao do contrato em virtude de novas
necessidades inerentes a prossecucao do interesse publico, caso em que serd aplicavel a
alinea b).

Esses constrangimentos prendem-se sobretudo com a enorme limitagdo no

acesso ao crédito bancério, o que afecta ndo s6 a capacidade dos adjudicatarios

* Como j4 defendi antes. V. ALEXANDRA LEITAO, Contratos..., cit., pag. 423.

4 Merece especial referéncia o artigo de PEDRO GONCALVES, Gestdo de Contratos Publicos em
Tempo de Crise, ja citado supra.

50 Veja-se, por exemplo, o reconhecimento, por parte da Comissdo europeia, da necessidade de criar
procedimentos  pré-contratuais acelerados no actual contexto de crise financeira, in
http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do
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prestarem as necessarias garantias bancdrias, ainda antes da celebragdo do contrato, mas
torna também dificil ou impossivel o seu cumprimento por parte do co-contratante
particular. Esta situacdo ¢ especialmente grave nas concessdes, uma vez que a
possibilidade de o concessiondrio obter financiamento nos mercados ¢ uma condi¢do
essencial para que este possa executar o contrato nos termos acordados.

Assim sendo, as oscilagcdes mais relevantes dos mercados constituem alteragoes
das circunstancias, dando azo a modificagdes objectivas e subjectivas do contrato, como
refere PEDRO GONCALVES®', embora ndo possam deixar de ser sempre delimitadas
pelo risco contratual. De facto, das regras sobre reparti¢do do risco decorre que algumas
dessas oscilagdes tém de ser suportadas pelo contraente particular, sob pena de a alea
contratual recair integralmente sobre a Administragdo®.

As modificacdes objectivas do contrato podem ser as previstas no n.° 3 do artigo
282.° quanto a reposic¢ao do equilibrio financeiro do contrato - prorrogacdo do contrato
ou do prazo de execugdo das prestagdes - ou outras que o contrato preveja, mas a
adaptagdo ao contexto de crise pode passar ainda por uma auto-conten¢ao do contraente
publico na utiliza¢do dos poderes de conformacado da relagdo contratual, traduzida numa
maior tolerdncia perante o incumprimento por parte do co-contratante™. No entanto, esta
tolerancia tem de estar sempre balizada pelos principios gerais do Direito
Administrativo, em especial, os principios da prossecucao do interesse publico e da
imparcialidade.

Alguns contratos contém ja cldusulas que expressamente qualificam como
alteracdo das circunstancias essa dificuldade de obtencdo de financiamento junto das
institui¢des bancarias™.

Além das modificagdes objectivas, as dificuldades financeiras que, no actual
contexto de crise, afectem gravemente o contraente particular, sobretudo quando esteja
em causa um problema de acesso ao crédito por parte deste, pode também dar azo a uma

modificagdo subjectiva do contrato, pela cessao da posi¢do contratual (direitos de step

I Cfr. PEDRO GONCALVES, Gestdo..., cit., pag. 38.

2 V., neste sentido, PHILIPPE BURGER, JUSTIN TYSON IZABELA KARPOWICZ e MARIA
DELGADO COELHO, The Effects of the Financial Crisis on Public-Private Partnerships, in
www.inf.org/external/pubs/It/'wp/2009/wp09144.pdf, pag. 19.

3 Neste sentido, v. PEDRO GONCALVES, Gestdo..., cit., pag. 36, referindo-se essencialmente a
aplicacdo de sangdes contratuais.

% Por exemplo, o contrato de subconcessio de obras publicas relativo a concepgdo, construgio,
financiamento, manuten¢do e exploracdo dos langos da via designada por Subconcessio do Douro

Interior, referido no Acérddo do Tribunal de Contas n.° 12/2010, de 4 de Maio, proferido no Processo n.°
946/2009.
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in e step out), nos termos do artigo 322.°, n.° 2, do CCP. Esta possibilidade ¢ admitida
desde que haja incumprimento do contrato ou se se verificarem os pressupostos para o
contraente publico resolver o contrato, entre os quais se incluem a alteragdo das
circunstancias, de acordo com o disposto no n.° 1 do artigo 335.° do CCP>.
Efectivamente, a crise econémico-financeira traz um conjunto de novos desafios
a contratacdo publica, incluindo ao regime juridico da alteracdo das circunstancias e

suas consequéncias.

> Neste sentido, v. PEDRO MELO, op. cit., pag. 94. Os direitos de step in sdo também uma das solugdes
apontadas por PHILIPPE BURGER, JUSTIN TYSON IZABELA KARPOWICZ ¢ MARIA DELGADO
COELHO, op. cit., pag. 19, para resolver problemas de incumprimento contratual resultantes da crise
economico-financeira.
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